Het Procola-arrest en de Nederlandse Raad van State by Kortmann, C.A.J.M.
PDF hosted at the Radboud Repository of the Radboud University
Nijmegen
 
 
 
 
This full text is a publisher's version.
 
 
For additional information about this publication click this link.
http://hdl.handle.net/2066/15360
 
 
 
Please be advised that this information was generated on 2014-11-11 and may be subject to
change.
HET PROCOLA-ARREST EN DE 
NEDERLANDSE RAAD VAN STATE
door
Prof. mr. C.A.J.M. KORTMANN
K. U. Nijmegen
1. INLEIDING
Op 28 september 1995 wees het Europees H of voor de rech­
ten van de mens het arrest Procola tegen het Groot-Hertog- 
dom Luxemburg (1). De uit staatsrechtelijk oogpunt belang­
rijkste conclusie van het arrest is dat het Comité du Conten- 
tieux van de Luxemburgse Conseil d ’Etat niet te beschou­
wen is als een onpartijdige rechter in de zin van artikel 6 
EVRM. Het H of komt tot dit oordeel, daar vier van de vijf 
leden van het Comité ten aanzien van dezelfde besluiten (les 
mêmes décisions) achtereenvolgens een adviserende functie 
en een rechtsprekende functie uitoefenden. Daardoor, aldus 
het Hof, kon Procola de gerechtvaardigde vrees koesteren 
dat de leden zich bij het uitoefenen van de rechterlijke func­
tie gebonden voelen aan het eerder uitgebrachte advies, het­
geen de structurele onpartijdigheid ter discussie zou stellen. 
Het arrest heeft in Luxemburg en Nederland enige beroering 
gewekt. In Luxemburg is een wetsvoorstel aanhangig dat, 
als voorlopige oplossing, de adviserende functie scheidt van 
de rechtsprekende, hetgeen mede mogelijk wordt gemaakt 
door de benoeming van vijf staatsraden in buitengewone 
dienst, afkomstig van de gewone rechterlijke macht. In Ne­
derland heeft een commissie van enige staatsraden zich over 
de kwestie gebogen en is overleg gevoerd met de minister 
van Justitie. Te bezien is waartoe dat leidt.
Het arrest geeft aanleiding tot een aantal kanttekeningen. 
Deze betreffen vooral de Nederlandse (en Luxemburgse) si­
tuatie. In België zijn bij mijn weten de adviserende functie 
en de rechtsprekende functie van de Raad van State geschei­
den.
2. ONPARTIJDIGHEID
Naar mijn oordeel legt het Hof het begrip onpartijdigheid op 
een onjuiste en in ieder geval merkwaardige wijze uit. O n­
partijdigheid heeft betrekking op de vraag of een of meer le­
den van een rechterlijk ambt een persoonlijk belang of een 
bijzondere relatie hebben met een van de gedingvoerende 
partijen. De eis van onpartijdigheid beoogt te voorkomen 
dat een rechter op grond van persoonlijke betrokkenheid ge­
neigd zou zijn een van de partijen te bevoordelen of benade­
len. Terzake kent de wetgeving van de Westeuropese staten 
regels inzake verschoning door en wraking van rechters. Het 
Hof kiest een andere invalshoek. Het spreekt geheel niet van 
de vraag o f  (de) leden van het Comité du Contentieux enig 
persoonlijk belang hebben bij Procola dan wel het Groot- 
Hertogdom. Voor het oordeel dat er sprake is van -  zelfs 
structurele -  partijdigheid acht het beslissend dat de leden
van het Comité zich gebonden zouden kunnen achten door 
het eerder uitgebrachte advies. Als dat al het geval zou zijn, 
is er echter geen sprake van partijdigheid, doch hoogstens 
van een bepaalde soort «vooringenomenheid». Van partij­
digheid zou naar mijn oordeel slechts sprake kunnen zijn, 
indien het voorafgaande advies partijdig zou zijn, en wel ten 
faveure van de staat (Luxemburg) o f  de (Luxemburgse) re­
gering. Voor zover ik kan nagaan, wijst niets in de Procola- 
zaak daarop. De Luxemburgse Conseil d ’Etat had in zijn ad­
vies slechts eisen betrokken die het EG-recht aan Luxem ­
burg stelde, alsook het daaruit voortvloeiende vraagstuk van 
de terugwerkende kracht van bepaalde besluiten. Ook in het 
algemeen kan moeilijk staande worden gehouden dat de 
Luxemburgse (en Nederlandse) Raad van State «partijdig» 
adviseert. Ook al is de Raad van State een adviesorgaan van 
de regering -  en in Nederland ook van de Tweede Kamer - ,  
dit betekent niet dat de Raad van State daarom (structureel) 
partij zou kiezen voor de overheid en de burger in de kou 
zou laten staan. De Raad van State adviseert objectief (2). 
Bovendien, het gaat slechts om een advies. De wetgever, 
dan wel de regering stelt de uiteindelijke regeling vast. Deze 
kan aanmerkelijk afwijken van het ontwerp waarover de 
Raad van State advies uitbracht.
Interessant in dit verband is de beschouwing van S.K. 
M ARTENS, vice-president van de Hoge Raad en (tegen­
woordig) lid van het Straatsburgse H of (!), over de Hoge 
Raad als adviseur (3). Ik citeer: «De volgende vraag is of de 
enkele omstandigheid dat de cassatierechter, indien hem dat 
... wordt verzocht, verplicht is ... over voorgenomen wetge­
ving van advies te dienen, tot de slotsom noopt dat hij dien­
tengevolge hetzij in het algemeen, hetzij uitsluitend in be­
roepen waarin wordt geklaagd over schending van de wette­
lijke regel waaromtrent hij heeft moeten adviseren, niet kan 
worden aangemerkt als ‘an independent and impartial tribu- 
nal’ ... in de zin van art. 6 EV RM ? En wat zijn onpartij­
d igheid  betreft, gaat het hoogstens om de zogenaamde ob­
jectieve zijde van het begrip, dus om de vraag o f  de advies- 
plicht van de Hoge Raad in het algemeen, dan wel zijn ad­
vies in gevallen als hiervoor omschreven, redelijkerwijs 
afbreuk doet aan het vertrouwen dat de rechtzoekende in een 
democratische samenleving in de rechter moet kunnen stel-
(1) NJ 1995, 667 m. nt. EAA.
(2) Vgl. C.A.J.M. Kortmann, Straatsburg en de Raad van State; een eerste 
impressie, NJB 1995, blz. 1365 e.v.
(3) S.K. Martens, De Hoge Raad als adviseur, in: De Hoge Raad der Neder­
landen, blz. 154, Zwolle 1988, met literatuurverwijzingen.
len. Ook die vraag mag naar mijn mening ontkennend wor­
den beantwoord. Ik vermag althans niet in te zien hoe in re­
delijkheid valt te menen dat uit het enkele feit dat de Hoge 
Raad, desgevraagd, over voorgenomen wetgeving van ad­
vies moet dienen, afgeleid zou kunnen worden dat de open­
heid van zijn oordeel omtrent de uitleg van bestaande wetge­
ving niet boven verdenking is.» De aangehaalde passage 
maakt duidelijk dat M A RTEN S van oordeel is dat er niet al­
leen geen sprake is van partijdigheid, doch zelfs niet van 
vooringenomenheid. Anders zou hij niet kunnen spreken van 
de «openheid van zijn oordeel». Zijn standpunt gaat aldus 
rechtdraads in tegen de overwegingen van het Procola-arrest.
3. CONSEQUENTIES VAN PROCOLA
Zoals hiervoor is opgemerkt, steunt het oordeel van het 
Straatsburgse Hof niet zozeer op het begrip onpartijdigheid, 
als wel op het verschijnsel van (veronderstelde) gebonden­
heid aan een eerder uitgebracht advies. Als men deze rede­
nering serieus neemt, en vooralsnog lijkt dit in Luxemburg 
en Nederland het geval te zijn, zijn de gevolgen niet te over- 
zien.
Het eerste is nog van betrekkelijke reikwijdte: rechterlij­
ke colleges mogen niet tevens met een adviesfunctie zijn be­
last, hetgeen ook geldt voor het Hof te Straatsburg. Maar 
wat te denken van de «gebondenheid» van rechters aan eer­
dere uitspraken, de precedenten? Verwijzing naar eerdere 
uitspraken zou in de visie van het Hof te Straatsburg onge­
oorloofd zijn, daar de rechtzoekende zou kunnen menen dat 
de rechter zich daardoor gebonden voelt (4). Dit kan zelfs 
gelden voor constitutionele hoven, waarvan er enige belast 
zijn met beoordeling van de grondwettigheid van te sluiten 
verdragen. Zijn deze hoven partijdige rechterlijke instanties, 
als later in een concreet geschil de grondwettigheid van een 
verdrag aan de orde komt? En wat moet men doen met rech­
ters en rechter-plaatsvervangers die zich in woord en ge­
schrift uiten over juridische vraagstukken? Zijn ook deze 
niet «gebonden» door deze publiekelijk geuite opvattingen? 
Hoogleraren die als rechter-plaatsvervanger fungeren, wat in 
Nederland veel voorkomt, zouden voortaan het schrijven 
over wetgeving moeten laten, dan wel het rechterschap op ­
geven.
Doch daarbij blijft het niet. De consequentie van «Proco­
la», scheiding van advisering en rechtspraak, is dat een groot 
voordeel van de combinatie van beide functies teloor gaat. 
De adviezen van de Raad van State en in mindere mate van 
de Hoge Raad, die niet met een permanente adviestaak is be­
last, zijn onder meer van waarde, omdat de leden van deze 
colleges in hun rechterlijke functie regelmatig geconfron­
teerd worden met de defecten van de regelgeving in haar 
toepassing. Zij kunnen deze aldus betrekken in hun advie­
zen. Ontkoppelt men beide functies, dan dreigen de advie­
zen van de Raad van State over wetsvoorstellen en ontwerp- 
algemene maatregelen van bestuur de aansluiting bij de uit­
voeringspraktijk te missen. Zij worden «abstracter» en ko­
men tot op zekere hoogte in de lucht te hangen.
4. DE POSITIE VAN «STRAATSBURG»
Het Hof te Straatsburg had zijn uitspraak in de Procola-zaak 
ook zo kunnen formuleren, dat zij slechts betrekking had op 
de -  bijzondere -  Luxemburgse casus. Het had zijn «sweep- 
ing statement» inzake de structurele onpartijdigheid van het 
Comité du Contentieux achterwege kunnen laten. Nu echter 
breekt de uitspraak in in de constitutionele stelsels van d i­
verse lid-staten van de Raad van Europa, die een Raad van 
State kennen, waarvan de leden zowel met advisering als 
met rechtspraak zijn belast of kunnen zijn belast. De vraag is 
of dit wijs is en of dit zonder slag of stoot moet worden aan­
vaard, zeker nu de rechtsprekende functie van diverse Raden 
van State in het algemeen buiten verdenking staat, soms
meer nog dan die van de gewone rechterlijke macht (vgl. de 
situatie in Frankrijk).
In het verband van de Europese Gemeenschap wordt re­
gelmatig geklaagd over een «democratisch deficit». Daartoe 
is inderdaad wel enige aanleiding, doch sinds het Verdrag 
van Maastricht zijn de bevoegdheden van het Europees Par­
lement toegenomen. Bovendien bestaat er, ondanks alle de­
fecten, een zeker machtsevenwicht tussen de Raad van de 
Europese Unie, de Commissie, het Parlement en het Hof, in­
clusief het Gerecht van Eerste Aanleg. In het verband van de 
Raad van Europa zijn de democratie en een machtseven­
wicht in veel mindere mate aanwezig, uitspraken van het 
Hof te Straatsburg kunnen slechts worden «bijgestuurd» 
door middel van een wijziging van het EVRM. Er is aldus, 
veel meer dan binnen de Europese Gemeenschap, sprake 
van het gevaar van een «gouvernement des juges». Tot ver­
dragswijziging (of -opzegging) zal het niet snel komen. Zo­
lang het Hof het EVRM met een zekere behoedzaamheid 
toepast, bestaan tegen deze constellatie geen overwegende 
bezwaren. Echter, zodra het Hof door middel van algemene 
uitspraken als die in de Procola-zaak vergaande ingrepen 
doet in goed functionerende onderdelen van nationale con­
stitutionele stelsels, rijst de vraag of er geen «checks and ba- 
lances» inzake de functie van het Hof moeten worden ge­
schapen. Men kan zich in dit verband tevens afvragen o f  het, 
gezien uitspraken als het Procola-arrest, wel wenselijk is het 
Hof te maken tot een permanent zittend Hof, zoals de plan­
nen nu luiden. Permanent zittende colleges plegen de facto 
machtiger te zijn dan die, waarvan de leden slechts op gezet­
te tijden bijeenkomen. Zij hebben de neiging hun bevoegd­
heden zo ruim mogelijk te gebruiken. Ongetwijfeld heeft het 
Hof te Straatsburg in vele opzichten bijgedragen aan de be­
scherming van de grondrechten en het verdient daarvoor lof. 
Maar als een Hof als het Straatsburgse zich gaat gedragen 
als een soort constitutionele rechter die via het EVRM  be­
langrijke, decennia lang beproefde en gewaardeerde elem en­
ten van nationale staatsrechtelijke stelsels «soeverein» op de 
tocht zet, loopt het het risico zijn gezag te verspelen. De ge­
schiedenis van het Amerikaanse Supreme Court bewijst dat 
te vergaande uitspraken tenslotte niet geaccepteerd worden. 
Ook al vond het Court packing plan van President ROO- 
SEVELT geen doorgang, de waarschuwing op zich bleek 
voldoende om het Hof te brengen tot andere inzichten met 
betrekking tot de New Deal-wetgeving. De Franse constitu- 
tionalist D. ROUSSEAU merkt op: «Une interprétation, ... 
que le Conseil (constitutionnel, C.K.) maintiendrait dans le 
temps, en dépit d ’une opposition et une désapprobation ré- 
pétées et elles-mêmes maintenues, porterait inévitablement 
atteinte ... h 1’autorité de Ia décision, et a terme, a I’organe 
même ... dont 1’existence pourrait être contestée» (5). Nu is 
een van de problemen dat de rechtspraak van het Hof te 
Straatsburg niet zo gemakkelijk een sterke en herhaalde 
«opposition» en «désapprobation» zal ondervinden, al was 
het maar, omdat zovele staten aan zijn rechtsmacht zijn on­
derworpen en hun rechtsstelsels veelal niet alle of in meer­
derheid door een uitspraak van het Hof worden geraakt. Dit 
is echter een reden te meer voor het Hof om voorzichtigheid 
in zijn uitspraken te betrachten en het formuleren van alge­
mene regels zo veel mogelijk achterwege te laten. Nu 
«countervailing povvers» in aanmerkelijke mate ontbreken, 
dient het Hof, meer nog dan het Hof te Luxemburg, het be­
ginsel van subsidiariteit in acht te nemen en staten die partij 
zijn bij het EVRM  eerst dan een veeg uit de pan te geven, 
als er sprake is van serieuze schendingen van het EVRM  (6).
(4) Vgl. ook S.K. Martens, a.a., blz. 155.
(5) D. Rousseau, Une résurrection: la notion de constitution, Revue du droil 
public 1990, blz. 18.
(6) E.A. Alkema spreekt (zie noot 1) niet ten onrechte van scherpslijperij 
van hel Hof. Alkema plaatst het arrest overigens in het kader van de 
machtenscheiding. Ik ben geneigd de adviserende functie niet te zien als 
een «macht».
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Naar mijn oordeel was daarvan in de Procola-zaak bepaald 
geen sprake.
5. MAATREGELEN IN NEDERLAND
Uit het voorgaande zal de lezer duidelijk geworden zijn dat 
ik geen voorstander ben van aanmerkelijke wijzigingen in 
de samenstelling en bevoegdheden van de Nederlandse Raad 
van State. Ware ik wetgever, dan zou ik afwachten of het 
Hof te Straatsburg ook de Afdeling bestuursrechtspraak van 
de Nederlandse Raad van State in het algemeen of in een 
bijzonder geval kwalificeert als een partijdige rechter. Dit 
zou op zich al goed zijn om te bezien of het Hof te Straats­
burg inderdaad zo ’n algemeen oordeel heeft willen uitspre- 
ken als het gedaan lijkt te hebben. Gezien de -  mijns inziens 
overdreven -  volgzaamheid van «Den Haag» inzake de ju ­
risprudentie van het Hof en de neiging Nederland te presen­
teren als wereldkampioen op het terrein der grondrechten, is 
echter aannemelijk dat de wetgever gaat ingrijpen. Een der­
gelijke ingreep kan bestaan in de instelling binnen de Raad 
van een afzonderlijke Afdeling wetgeving en een afzonder­
lijke Afdeling bestuursrechtspraak. Dit is juridisch-technisch 
zonder veel problemen te realiseren.
Een verdergaande ingreep is de onttrekking van de recht­
sprekende functie aan de Raad van State en onderbrenging 
daarvan bij de gewone rechterlijke macht of bij een van de 
Raad losstaand administratiefrechterlijk college. Met name 
de onderbrenging bij de gewone rechterlijke macht acht ik 
bezwaarlijk. Zij leidt tot machtsconcentratie. Het is voor het 
machtsevenwicht goed als er meer dan een «hoogste rech­
ter» is. Daar komt bij dat de gewone rechterlijke macht nu 
reeds overbelast is. De rechterlijke procedures duren -  ook 
in Straatsburg overigens -  onaanvaardbaar lang. De rechters 
hebben hun handen reeds meer dan vol aan het Nieuw Bur­
gerlijk Wetboek, de Algemene wet bestuursrecht en de reor­
ganisatie van de rechterlijke macht. ■
Nijmegen, december 1995
MOTIES NA INTERPELLATIES EN 
REGERINGSVERKLARINGEN IN 
HET FEDERALE PARLEMENT
door
Mare VAN DER HULST
Adj.-adviseur bij de Kamer van Volksvertegenwoordigers -  Assistent V. U.B.
Deze bijdrage wil zo gedetailleerd mogelijk de praktische 
invulling en gevolgen belichten van de artikelen 46 en 96 
van de Grondwet. Daar waar vorige bijdragen immers louter 
de grote, in de Grondwet ingeschreven principes konden be­
lichten, beschikken we nu over voldoende gegevens om uit 
te leggen hoe de Kamer van Volksvertegenwoordigers en de 
Senaat, ieder wat hem betreft, die principes in hun Regle­
menten hebben vertaald.
De respectieve Reglementen van Kamer en Senaat mogen 
dan wel niet de meest geraadpleegde bronnen van publiek 
recht zijn, ze zijn in dit geval van kapitaal belang. Vooreerst 
omdat de bewuste artikelen 46 en 96 van de Grondwet zo 
ruim zijn dat ze moesten worden gespecificeerd om werk­
baar te zijn. Vervolgens omdat de wijziging van die grond­
wetsbepalingen een aantal grondwettelijke gewoonterechts- 
regels op de helling heeft gezet en aldus een vacuüm heeft 
gecreëerd dat noodzakelijkerwijs door beide assemblées 
moest worden opgevuld.
In wat volgt zullen we dan ook de facetten van de politie­
ke controle bespreken die het sterkst beïnvloed zijn door de 
nieuwe artikelen 46 en 96 van de Grondwet, met name de 
moties na interpellaties en na regeringsverklaringen en -me­
dedelingen (1).
(1) Voor meer details leze men Van der Hulst, M., «Vragen, interpellaties 
en moties na regeringsverklaringen in het federale Parlement: naar een 
politieke controle ‘nieuwe stijl’?, in X., Het federale België in de prak­
tijk. De werking van de wetgevende vergaderingen na de verkiezingen 
van 21 mei 1995, verslagboek studiedag VUB, te verschijnen bij Die 
Keure.
1. MOTIES NA INTERPELLATIES
1.1. K A N  E R  I N  D E  S E N A A T  N O G  W O R D E N
G E ÏN T E R P E L L E E R D  ?
Sinds de parlementsverkiezingen van 21 mei 1995 zijn beide 
kamers niet langer gelijkelijk bevoegd om te interpelleren.
Vooreerst zijn de ministers voortaan alleen nog verant­
woordelijk tegenover de Kamer van volksvertegenwoordi­
gers (artikel 100, eerste lid, van de Grondwet). Voorts kan 
alleen de Kamer nog op elk ogenblik de aanwezigheid van 
de ministers vorderen (artikel 100, tweede lid, eerste zin, 
van de Grondwet). De Senaat, daarentegen, kan de aanwe­
zigheid van ministers alleen vorderen  voor de bespreking 
van een wetsontwerp of wetsvoorstel (mits dat betrekking 
heeft op materies waarvoor Kamer en Senaat gelijkelijk be­
voegd zijn of waarvoor de Senaat een evocatierecht heeft) of 
voor de uitoefening van zijn recht van onderzoek. Voor an­
dere aangelegenheden kan de Senaat alleen de aanwezigheid 
van de ministers vragen  (art. 100, tweede lid, van de Grond­
wet). Een minister zou m.a.w. kunnen weigeren om op de 
uitnodiging van de Senaat in te gaan. De Eerste minister 
heeft wel tijdens de bespreking van artikel 88 van de Grond­
wet gesteld dat de minister een uitnodiging alleen kan afwij­
zen «wanneer hij een geldige en ernstige reden kan aanvoe­
ren» (2).
(2) Verslag Lallemand, Gedr.St., Senaat, BZ 1991-92, nr. 100-6/3°, 3.
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